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O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO E A DOUTRINA DO BUSINESS PURPOSE TEST: interpretagdo e aplicagao
do paragrafo unico do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional.

SOUZA, Barbara Kelly Barbosa de'

RESUMO

A presente pesquisa objetiva analisar a inovagao trazida pela Lei complementar n® 104/2001,
que introduziu paragrafo inico ao art. 116 do Codigo Tributario Nacional e a possibilidade de
aplicacdo da doutrina do business purpose test (propdsito negocial) na validagdo do
planejamento tributdrio. Para tal mister, realizou um estudo bibliografico e documental,
através de consulta a legislacdao e a doutrina afetas ao tema. Como resultado, percebeu-se que
a doutrina ndo ¢ pacifica quanto ao alcance e a constitucionalidade do dispositivo em
comento. Todavia, a partir da adequada interpretacdo dele, levando ndo s6 em conta a sua
literalidade, mas os motivos ¢ a finalidade do legislador ao edité-lo, constatou-se que ele visa
a combater a fraude a lei e o abuso de direito; e, ainda, se mostra constitucional, a luz do novo
Codigo Civil e das inovagoes trazidas pela Constituicdo Federal. Por consequéncia, verificou-
se também a possibilidade da aplicagdo da doutrina do propdsito negocial para validar o
planejamento tributario, pois esta é capaz demonstrar justamente a existéncia do desvio de
finalidade das operagdes realizadas, que caracterizam a fraude a lei e o abuso de direito, de
forma a balizar a atuagdo do Fisco. A pesquisa, todavia, ndo teve como pretensdo esgotar o
assunto ora debatido, mas se apresentar apenas como mais um dos paradigmas ao estudo do
tema, o qual deve ser continuamente discutido entre os doutrinadores a fim de que a futura
regulamentagdo da norma nao venha a atender os anseios apenas de uma parcela da sociedade,
mas desta como um todo.

Palavras Chaves: Planejamento tributario. Norma geral antielisiva. Business purpose test.

! Aluna de Graduacio em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus 1.

Email: barbarak.7@gmail.com.br
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1 INTRODUCAO

O atual Estado Democratico de Direito Brasileiro, fundamentado no principio da
dignidade da pessoa humana, tem exigido, cada vez mais, do Poder Publico, a pratica de
politicas necessdrias a implementagdo do modelo de sociedade previsto em nossa Carta
Magna, norteado pelos ditames da justiga, solidariedade e pluralismo.

Entretanto, as atividades ou prestagdes estatais voltadas a consecu¢ao do bem comum,
tais como o poder de policia, a seguranca publica, as politicas econdmicas, entre outras,
possuem um custo significativo. Assim, o Estado necessita obter recursos financeiros para se
manter € promover os interesses publicos.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu, em seu artigo 173, que a exploracdo da atividade
econdmica cabe, em regra, a iniciativa privada, restando a Administragdo Publica atuar apenas
em situacdes excepcionais, estabelecidas no texto constitucional e na lei. Logo, a principal
fonte de financiamento do Estado passou a ser o tributo, obtido através da transferéncia de
parte do patrimonio dos particulares para os cofres publicos.

O tributo, contudo, nunca foi benquisto pela sociedade brasileira. Nao so pela invasdo
ao patrimdnio privado, intentada pelo Estado para sua obtencdo, mas também porque,
historicamente, a tributagdo sempre esteve atrelada ao favorecimento das classes mais
abastadas.

Mesmo hoje, as leis tributarias sdo vistas como “leis incomodativas”, cumpridas
apenas em funcdo da existéncia de sancdes pelo seu descumprimento. E ndo poderia ser
diferente, pois a realidade que permeia a sociedade brasileira — alta carga tributaria, ma
distribuicao de renda, corrupcdo etc. — s6 tem aumentando a repulsa da populagdo a atividade
fiscal do Estado, e levado os particulares a procurar meios de evitar ou reduzir o 6nus
tributario.

O Planejamento tributdrio, baseado na previsao constitucional que atribuiu aos
particulares liberdade de organizacdo de suas vidas, e principalmente, de seus negdcios, foi a
forma encontrada por muitos contribuintes para evitar ou reduzir a carga tributaria.

No entanto, nem todos os atos praticados com o fim de fugir do recolhimento do
tributo aos cofres publicos podem ser caracterizados como planejamento tributario legitimo,
tanto perante a lei quanto a Administracdo Tributaria, pois realizados com dolo, simulacao,

fraude a lei, abuso de forma ou abuso de direito.
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Neste sentido, como meio de controle do planejamento tributario, foi acrescentado o
paragrafo tnico ao art. 116 do Codigo Tributdrio Nacional, a chamada norma geral
antielisiva, permitindo que a autoridade administrativa desconsidere atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

Entretanto, o referido dispositivo ainda depende de regulamentacdo a ser estabelecida
por meio de lei ordindria, e tem gerado grandes debates quanto a sua extensdo e
constitucionalidade. Varios autores ja o analisaram, mas ndo chegaram a nenhum consenso.
Na verdade, surgiram varias vertentes doutrinarias sobre o tema, defendendo novos limites
para o planejamento tributario.

Portanto, como se pode perceber, apesar de passados mais de 13 (treze) anos desde a
sua criagdo, por sua natureza e importancia, a sua regulamentacio tem se mostrado uma tarefa
complexa.

Diante disto, a presente pesquisa pretende analisar, primeiramente, 0s institutos
juridicos que se relacionam ao planejamento tributdrio, quais sejam, a elisdo, a evasdo
tributdria e a elusdo fiscal, passando apds para a andlise da norma geral antielisiva no
ordenamento nacional, ressaltando quais os posicionamentos doutrinarios sobre interpretacao
e aplicagdo desta. Para, por fim, analisar a possibilidade de aplicagdo do critério do proposito
negocial (business purpose test) na validagao do planejamento tributario.

De sorte que a discussao ¢ de grande relevancia, diante das consequéncias econdmicas
e sociais que a aplicagdo da norma geral antielisiva gerara tanto para o Estado como para a
sociedade, além de servir como motivagdo ao aperfeigoamento do direito tributario como
ciéncia.

Impende ainda esclarecer que a pesquisa serd desenvolvida através de um estudo
bibliografico e documental, com base em consultas a doutrina e a legislacdo relacionadas a

tematica sugerida.
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2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

O planejamento tributario tem fundamento no texto constitucional que, ao prevé em
seus arts. 1°inc. I, 5°, inc. II, 170 incs. I € IV e 1737 os principios da propriedade privada, da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade, deixou expresso a permissao concedida
aos individuos de contratarem livremente e planejarem sua vida fiscal, em virtude da
liberdade negocial que lhes conferiu.

Heleno Torres (2003 apud ANDRADE, 2014) define o planejamento tributario como a
técnica de organizacdo preventiva de negocios, visando a uma licita economia de tributos,
independentemente de qualquer consequéncia dos atos projetados”.

Na mesma linha, de acordo com Martins (in PEIXOTO E ANDRADE, 2007, p. 360):

[...] pode-se dizer que ha planejamento tributario quando o contribuinte_organiza
suas atividades de forma a ndo praticar hipétese de incidéncia da norma tributdria,
ou pratica-la de modo que a norma incidente seja aquela que impde a menor
tributacdo possivel. O contribuinte trabalha com a ocorréncia dos fatos que ensejam
a incidéncia da norma, evitando que esta aconteca.

Em resumo, o planejamento tributirio pode ser entendido como a atividade prévia
realizada pelo particular, na qual este identifica a repercussdo tributaria de suas operagoes,
para que assim possa optar por aquelas que resultem em uma menor carga tributaria.

Ocorre que nem todos os atos ou negocios juridicos praticados com o fim de fugir do
recolhimento do tributo aos cofres publicos podem ser opostos perante o Fisco como
planejamentos tributarios legitimos. Sobre o tema, a doutrina normalmente realiza a distingao

entre elisdo fiscal, evasao fiscal e, para alguns, elusdo fiscal.

2.1 Elisao, evasao e elusiao fiscais.

2 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados ¢ Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em um Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) II- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: (...)
1I- propriedade privada; (...) IV- livre concorréncia;

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade econdémica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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Durante muito tempo se travaram discussoes quanto a forma de diferenciacao
entre os atos licitos e ilicitos de economia fiscal. Mas, atualmente, tem sido consenso
doutrinario o uso de dois critérios para distingui-las: o critério cronoldgico, verificando se os
atos ou negoécios juridicos foram praticados antes ou depois da ocorréncia do fato gerador, e a
licitude dos meios utilizados, analisando a acordanca ou ndo dos atos praticados pelo
contribuinte com o ordenamento juridico vigente.

Importa destacar, todavia, que o critério temporal tem se mostrado dispensavel, devido
a existéncia de excegdes a este, como apontam alguns autores. E o caso de Heleno Torres
(apud BOGO, 2006), o qual afirma que a Unica metodologia segura para diferenciar a
economia fiscal licita da ilicita seria a analise da natureza do ato ou negdcio juridico realizado
pelo contribuinte.

Neste sentido, apesar de a doutrina ndo possuir um consenso quanto as nomenclaturas,
a maioria entende que a evasao fiscal ¢ a economia fiscal resultante da pratica de atos ilicitos.
Assim afirma Co¢lho (2007, p. 351), que define a evasao fiscal como “a pratica, concomitante
ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sdo utilizados meios ilicitos (fraude, sonegagao,
simulagdo) para escapar ao pagamento de tributos”.

Igualmente, Moreira (apud ANDRADE, 2014) sustenta que sdo meios de
caracterizacdo da evasdo fiscal: a sonegagdo, a fraude e a simulagdo. Definindo-os nos

seguintes termos:

Sonegacdo: ocultagdo (de rendimentos na declaracdo de imposto de renda, verbi
gratia) que leva ao pagamento de tributo a menor;

Fraude: do latim fraudis (ma-fé, engano), corresponde a atos tais como adulteragéo
ou falsificagdo de documentos, através dos quais o contribuinte furta-se ao
pagamento de tributo devido por lei.

Simulagdo: pode ser absoluta (finge-se o que ndo existe) ou relativa (dissimulagao:
sob o ato ou negoécio praticado jaz outro negocio, oculto, que corresponde a real
vontade das partes).

A evasdo resta evidente, por exemplo, quando o contribuinte do Imposto de Renda
deixa de informar, ou informa incorretamente, o montante de parte dos seus rendimentos
auferidos em determinado exercicio.

A elisdo fiscal, por sua vez, ¢ considerada pela maioria da doutrina como sindénimo de

planejamento tributdrio, sendo definida por Coélho (in: YAMASHITA, 2007, p. 351) como:

“a pratica de atos licitos, anteriores a incidéncia tributaria, de modo a obter-se
legitima economia de tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato gerador,
seja excluindo-se o contribuinte do &mbito de abrangéncia da norma ou
simplesmente reduzindo-se o montante de tributo a pagar”.
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Conforme ensinamentos do autor (2007, p. 681), para que determinada situacdo se

enquadre no conceito de elisdo fiscal, mister se faz a presenca de trés pressupostos:

No caso das praticas licitas visando ilidir impostos ou economizar impostos (tax
planning) sdo pressupostos:

a) a existéncia de um negocio tipico tributado que o contribuinte quer evitar;

b) a possibilidade de um outro negdécio ou negocios licitos, chamados de
determinativos e indiretos, efetivamente praticados pelo contribuinte para evitar ou
diminuir a carga fiscal;

¢) a impossibilidade de se aplicar penalidades ao contribuinte, eis que este nenhum
ato ou negocio ilicito praticou.

Este acrescenta, ainda, que a elisdo pode ocorrer de duas formas: por indugdo da
propria lei, quando o ordenamento contém disposi¢des no sentido de reduzir a tributacao,
como ¢ o caso das isengdes concedidas as empresas instaladas em regides pouco
desenvolvidas; ou por lacuna da lei, que, em regra, ¢ feita por meio da pratica dos
denominados negocios juridicos indiretos, assim chamados por terem finalidade atipica.

Neste ultimo caso, apesar do negdcio juridico ser licito em sua forma, ele foge ao
contexto fatico, ou ¢ realizado com abuso de forma juridica, indo de encontro ao espirito da
lei. Ocorre quando o negbcio ¢ querido, mas possui unica e exclusiva finalidade de economia
fiscal.

Parte da doutrina passou a usar, recentemente, o termo elusdo fiscal para denominar
estas situacdes que figuram como meio termo entre a evasao ¢ a elisdo, entendendo que eles
ndo poderiam ser opostos perante a Administragao Tributaria.

Como afirma Alexandre (2014) a elusdo fiscal ocorre nos casos em que o contribuinte
tenha praticados atos ou negodcios juridicos que, apesar de aparentemente licitos, sdo
desprovidos de causas negociais ou visam resultados que ndo sdo aqueles tipicamente
almejados, tendo sido realizados com abuso de forma e abuso de direto”.

Um exemplo famoso citado pelo autor ¢ o da utilizagdo artificial da imunidade
tributaria do ITBI, prevista no art. 156, §2°, I, da CF.

Como a situacdo em que um contribuinte “A” possua um imoével no valor X e o
contribuinte “B” queira adquiri-lo. A forma tipica de realizar o negodcio ¢ por meio do
contrato de compra e venda, no qual incidiria o ITBI. Todavia, as partes, a fim de fugir da
tributacdo, firmam ambas um contrato de constituicdo da sociedade comercial “Y”, em que o
capital social da empresa é composto pela integralizagdo do imével da “A” e do dinheiro de
“B”, que corresponde exatamente ao valor do imével. Alguns dias apds o registro dos atos

constitutivos, “A” e “B” resolvem extinguir a sociedade “Y” e estabelecem que “A” recebera
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sua parte em dinheiro e “B” receberd o imdvel, restando claro se tratar de uma compra e
venda simulada (ALEXANDRE, 2014, p. 278-279).

Entretanto, a doutrina tradicional’, em nome da seguranca juridica e de uma legalidade
desassociada dos valores fundamentais, enquadrou tais situagdo como elisdo fiscal, sem

qualifica-los como ineficaz perante a Administracao Tributaria.

3 ANALISE DA NORMA GERAL ANTIELISIVA BRASILEIRA: PARAGRAFO
UNICO, DO ART. 116, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.

Apesar de a doutrina entender que nao resultando em ato ilicito o planejamento
tributario deveria ser considerado valido, o legislador brasileiro, afinado com as experiéncias
do direito comparado e intentando reduzir o deficit fiscal, adotou modelo proprio de norma
antielisiva, a qual foi inserida no Cddigo Tributario Nacional, de modo genérico, pela lei
complementar n° 104/2001.

A respectiva lei alterou o art. 116 do CTN, incluindo paragrafo tinico, o qual passou a
permitir que a autoridade administrativa desconsiderasse atos ou negdcios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria.

No entanto, ao adotar o termo dissimular, ndo sendo claro quanto ao seu alcance, a
doutrina passou a divergir quanto a natureza e a constitucionalidade do dispositivo. O que fez
reacender a discussao sobre os limites do planejamento tributario.

Impende destacar que a constitucionalidade do dispositivo esta sendo discutida em
sede da ADI n° 2446, em tramite perante o STF, a qual encontra-se, at¢ o momento, pendente

de julgamento.

* A respectiva doutrina adota o termo elisio de forma ampliada, abrangendo os atos que sio aparentemente
licitos, mas que antijuridicos em sua esséncia. Dentre seus principais expoentes podemos citar Alberto Xavier,
Sampaio Déria e Luis Eduardo Schoueri, este ultimo, todavia, ja alertava, apesar de apenas tecnicamente, que
em vez de elisdo, o mais correto seria falar em elusdo: “(...) Do ponto de vista estritamente técnico, no
comportamento deste contribuinte que se desvia de fatos geradores, o que ele faz ¢ eludir o nascimento da
obrigagdo tributéria, dai porque parte da doutrina entende, acertadamente, que ndo ha que se falar em elisdo, e
sim em elusdo fiscal. Porque? Porque elisdo ¢ substantivo do verbo elidir, o qual significa esconder (...)”
(SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario — Elisdo e Evasdao - Simula¢do - Abuso de forma —
Interpretagdo econdmica — Negocio Juridico indireto — Norma antielisiva. cit., p. 288-289).
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3.1 Posi¢oes doutrinarias.

Parte da doutrina entende que o dispositivo ¢ constitucional, mas defende que ele se
trata na verdade de norma antievasiva, pois a hipétese de simulacdo, seja absoluta ou relativa,
ja esta prevista e combatida no art. 149, VII, do CTN.

O Coédigo Tributario estabelece, em seu art. 149, inc. VII do CTN, que o Fisco tem
autorizacdo para proceder ao langamento de oficio nos casos de dolo, fraude e simulagdo.
Todavia, este ndo se preocupou em definir expressamente o conceito do instituto, o qual
passou a ser adotado conforme sua definicdo em direito privado.

A dissimulagdo esta prevista no art. 167 do Cddigo Civil, que assim dispoe:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 1o Havera simulag@o nos negocios juridicos quando:

I- aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

II- contiverem declaracdo, confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira;

[I- os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

Ela ¢ entendida como um defeito do negdcio juridico que objetiva burlar a lei ou
prejudicar terceiro, procurando alguma vantagem econdmica. Segundo a doutrina civilista®, a
dissimulagdo corresponde a simulagdo relativa, a qual compreende o negocio celebrado com o
intuito de encobrir outro ja existente. Por exemplo, quando as partes querem realizar uma
compra e venda, mas formalizam (simulam) uma doacdo, ocultando o pagamento do preco.
Portanto, ¢ quando hé uma divergéncia entre a vontade real e a vontade formalizada.

Assim, pela literalidade do texto, os autores constatam que a norma antielisiva
abragaria, na verdade, as hipodteses ilicitas de redu¢ao de impostos, concluindo que esta em
nada inovou na Ordem Juridica tributéria.

E a posi¢do adotada por Coélho (apud ANDRADE, 2014), que visualiza no
dispositivo uma clausula antissimulacdo e, por tal razdo, seria este desnecessario afirmando
que o preceito incluido “chove no molhado”, pois tal situagdo ja estaria compreendida no que
determina o artigo 149, inciso VII, do CTN.

Em mesmo sentido preleciona Xavier (apud PAULSEN, 2014, p. 2464-2465):

Em nossa opinido, bem andou o Congresso Nacional em formular o novo paragrafo
unico do art. 116 do modo que o fez. Por um lado, reiterou que a lei tributiria ndo

*E o caso Flavio Tartuce, que em sua obra classifica a simulagio em: absoluta e relativa, subdividindo esta
ultima, ainda, em relativa subjetiva e relativa objetiva. Ressaltando que no caso da simulag@o relativa existem
dois negdcios juridicos, um aparente e um real. (TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tinico. 14*
ed. rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Sdo Paulo: METODO, 2014).
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pode estravasar os limites da tipicidade, pois_a declaragdo de ineficacia do ato
simulado nada mais ¢ que a tributacdo de um fato tipico — o ato dissimulado — em
razdo do principio da verdade material, que o revela a plena luz. Mas, por outro
lado, assegurou que, tendo restringido o ambito da declaracdo de ineficacia ao
mundo dos atos simulados, essa declaragcdo de ineficacia ndo se estende a atos
verdadeiros, ainda que de efeitos econdmicos equivalentes aos atos tipicos
fiscalmente mais onerosos e independentemente dos motivos que levaram as partes
a sua realizacgao.

Outra parte da doutrina, todavia, ¢ composta por autores que defendem a aplicagao da
norma antielisiva, pugnando, em nome dos principios constitucionais da isonomia (art. 5°
caput da CR/88) e da capacidade contributiva (art. 145, §1° da CR/88), por uma interpretagdo
econdmica do direito tributario, ou seja, pela consideragdo dos atos e negocios juridicos para
fins de tributagdo conforme os efeitos econdmicos que produzam. (ALEXANDRE, 2014). E
caso dos juristas Amilcar de Araujo e Ruy Barbosa Nogueira.

Dentre os simpatizantes mais modernos da teoria encontra-se Marco Aurélio Greco
(2008), para o qual a norma constitui verdadeira cldusula antielisdo, ndo se apresentando
como antievasdo, antielusdo, antissimulacao ou antiabuso, adotando como premissa a ja citada
eficacia positiva da capacidade contributiva. Ele invoca, também, o art. 3°, inciso I, da CF que
prevé como objetivo da Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

O autor afirma, ainda, ap6és uma andlise topografica da disposi¢do das normas
juridicas no Capitulo do Sistema Tributdrio Nacional da Constituicdo Federal, que o
legislador constituinte optou por separar “os principios” das “limitacdes”, sendo os primeiros
encampados nos artigos 145, 146 e 146-A, CF, e que abarcam, por exemplo, a capacidade
contributiva ¢ a uniformidade no ordenamento tributario. J4 a legalidade, anterioridade,
irretroatividade, vedacdo ao confisco seria, por estarem situadas na se¢do “Limitacdes do
Poder de Tributar”, compreende “limitacdes”.

Por tal motivo, o autor reconhece maior importincia e relevancia ao principio da
capacidade contributiva do que a legalidade e igualdade.

Hé ainda aqueles estudiosos que entendem se tratar o dispositivo de norma antielisiva,
mas defendem a sua inconstitucionalidade, pautando-se no fato de o ordenamento tributario
nacional ter sido concebido a luz dos principios da legalidade e da tipicidade fechada, o que

ndo permitiria uma tributagdo a partir de interpretacdo que fossem aquém da previsao legal.
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Ressalte-se que maioria dos doutrinadores nacionais ¢ adepta desta corrente
formalista. Dentre os seus principais expoentes estao Alfredo Augusto Becker e Ives Gandra
da Silva Martins.

Estes afirmam que o dispositivo permitiria a interpretagdo economica do fato gerador,
e consequentemente, a tributacao por analogia, o que nao foi recepcionado por nosso Codigo
Tributario, conforme previsto em seu art. 108, §1°. E, ainda, que a norma, ao permitir que a
autoridade administrativa desconsidere os atos ou negocios dissimulados, violaria a separacao
dos poderes, considerada cldusula pétrea por nosso texto constitucional, conforme previsao do
art. 60, §4.

Assim dispde Ives Gandra Martins (apud PAULSEN, 2014, p. 2472).:

[...] o referido dispositivo [...] despoja o Congresso Nacional do poder de produzir a
lei tributaria e transforma o agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso
aplicando, ndo a lei parlamentar, mas aquela que escolher. [...] Como, pelo novo
artigo 116, ndo ¢ a lei que devera ser aplicada a hipdtese impositiva, mas sim a
intencdo do agente de obter mais tributos, qualquer lei, apesar de rigorosamente
seguida pelo contribuinte, poderd ser desconsiderada, para dar lugar a aplicagdo
daquela que representar a maior incidéncia.

Portanto, vé-se que a doutrina ndo possui um consenso sobre a natureza a
constitucionalidade da norma, e que a verdade problemadtica gira em torno do embate entre os
principios da legalidade e da tipicidade fechada e os da capacidade contributiva e da

1sonomia.

3.2 Men legislatoris.

Nao se pode esquecer que a questdao dever ser analisada sob o angulo da inutilidade ou
ndo do novo dispositivo, considerando-se a regra hermenéutica segundo o qual “a lei ndo
contém palavras inuteis”, pois o CTN ja admitia o langamento de oficio nas hipéteses de dolo,
fraude ou simulagdo, como ja mencionado no topico anterior.

Mesmo entendimento foi aplicado por Ricardo Torres (2003, p. 300-301), segundo o
qual “(...) ndo tem peso argumentativo se concluir que o Congresso Nacional, legitimamente
eleito, teria se reunido para votar lei indcua, que repetiria a proibicdo de simulagdo ja
constante no CTN (arts. 149, VII e 150, §4°)”.

Portanto, diante da incerteza do significado e alcance do dispositivo, quando

interpretado literalmente, e da divergéncia doutrindria sobre o tema, para tentar desvendar o
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escopo da norma em questdo, faz-se indispensavel averiguar quais os motivos ¢ a finalidade
que guiaram o legislador a instituir a respectiva norma.

Inicialmente, ¢ de importante andlise para a compreensdo da natureza do paragrafo
unico do artigo 116 do CTN as disposi¢cdes da Medida Provisoria n. 66 de 2002 que, apesar de
nao ter sido convertida em lei nesse ponto, veio a esclarecer o alcance da norma acrescida ao

CTN. Eis o contetido de seus arts. 13 e 14:

PROCEDIMENTOS RELATIVOS A NORMA GERAL ANTI-ELISAO

Art. 13. Os atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de
obrigacdo tributdria serdo desconsiderados, para fins tributarios, pela autoridade
administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a
19 subseqiientes.

Paragrafo tunico. O disposto neste artigo ndo inclui atos e negocios juridicos em que
se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Art. 14. Sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios juridicos que visem a
reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os
verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos
da obrigacao tributaria.

§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negocio juridico dever-se-a levar em conta,
entre outras, a ocorréncia de:

I - falta de propdsito negocial; ou

II - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opgao pela forma mais
complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a
pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso II do § 1°, considera-se abuso de forma
juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado
econdmico do ato ou negocio juridico dissimulado.

O legislador foi bem claro ao estabelecer no paragrafo tinico do art. 13, acima citado,
que o disposto neste artigo nao inclui atos e negocios juridicos em que se verificar a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. Corroborando assim com o entendimento de que o
termo dissimular empregado no artigo ndo pode ser compreendido como a simulagdo relativa
do art. 167 do CC, conforme classificagdo da doutrina civilista, em contraposi¢do a simples
analise literal da norma.

O projeto de Lei Complementar n. 77/1999, apresentado pelo Ministério da Fazenda e
que deu origem a Lei Complementar n. 104, trazia a seguinte justificativa com relagdo a

inser¢do do paragrafo tinico do artigo 116 do CTN:

A inclusdo do paragrafo inico do artigo 116 faz-se necessaria para estabelecer, no
ambito da legislagdo brasileira, norma que permita a autoridade tributéria
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com finalidade de elisdo,
constituindo-se, dessa forma,__em instrumento eficaz para o combate aos

procedimentos de planejamento tributdrio praticados com abuso de forma ou de
direito.
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O relator do projeto, Deputado Antonio Cambraia, assim se manifestou:

Trata-se, tipicamente, da inser¢do, no CTN, de uma norma geral antielisdo. Procura-

se evitar ou minorar os efeitos do chamado planejamento tributario das empresas,

das suas tentativas de elisio que produzam o esvaziamento da sua capacidade
contributiva, com quebra da isonomia em muitos casos e com efeitos na

concorréncia. (...) Dara consideraveis poderes de interpretagdo e decisdo ao fisco,
armando-o de instrumentos legais contra a elisdo e também contra tentativas de
sonegagao fiscal.

O Deputado Palocci (apud FURLAN, 2007, p. 206), justificando a medida, asseverou
ainda que:

[e]m particular, quanto a norma antielisdo, ¢ uma necessidade para o Brasil, porque,
mais do que nunca, o setor que mais cresce em matéria tributaria no Pais é o do
planejamento fiscal. E o planejamento fiscal ndo cresce em funcdo da criagdo da
justica fiscal, da progressividade dos impostos, da valorizagdo dos mais pobres.
Planejamento fiscal se da principalmente em defesa dos grandes setores da
economia, em particular do capital financeiro, dos que tem mais condi¢des de fazer
planejamento fiscal e pagar menos impostos. Por isso, a norma antielisdo ¢
necessaria no Brasil. [...].

Portanto, ndo obstante a nomenclatura utilizada “norma geral antielisiva”, ¢é
possivel aferir que a introdugdo do dispositivo se apresenta como positivacdo da vedagdo ao
abuso das formas e o abuso de direito, pelo que se pode concluir que o preceito tem por
objetivo a desconsideragdo de atos que tenha sido praticado mediante a utilizagdo de forma
juridica atipica, com a pretensdo de contornar a aplicagdo da norma tributdria ou com a
exclusiva finalidade de evitar a tributacdo, descurada do resultado economico pretendido.

Ademais, a edicdo da norma foi entendida pelo legislador como uma forma de efetivar
a isonomia, a capacidade contributiva e a propria livre concorréncia, pois entendeu-se que o
planejamento tributario seria algo utilizado pelas grandes empresas, e as pequenas, que nao
poderiam se utilizar dele, sofreriam os encargos ¢ ficariam em desvantagem no mercado
econOmico. Entdo, o combate a esses atos ou negocios abusivos seria uma verdade medida de
justica fiscal.

Assim, restam afastadas as proposi¢des que consideram o art. 116, paradgrafo inico, do
CTN como norma geral antievasdo, antissimulagdo (em razdo da expressa consignagdo no
texto da MP 66/2002, que suas disposi¢cdes nao se aplicam aos casos de dolo, fraude ou
simulagdo), bem como também ndo se mostra como uma norma geral antielisdo no sentido
restrito da expressdo, pois sua aplicagdo se atém aos atos e negocios juridicos praticados com
abuso de forma e desprovidos de propoésito negocial.

Nesta linha leciona Heleno Torres (apud BOGO, 2006), o qual assevera de que o

legislador nacional ao elaborar o referido paragrafo conferiu ao legislativo a regularizacao de
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um instrumento controlador, de forma segura e objetiva, dos atos elusivos que sejam
praticados pelos contribuintes ou de que por qualquer outro modo vise a economia de tributos

de maneira indevida.

3.3 Constitucionalismo do dispositivo.

O abuso de forma, segundo Amaro (2012), consiste na utilizagdo, pelo contribuinte, de
uma forma juridica atipica, anormal ou desnecessdria, para a realizagdo de um negdcio
juridico que, se fosse adotada a forma “normal”, teria um tratamento tributdrio mais oneroso.

A doutrina entende que ele ¢ um desdobramento da teoria alema da interpretacao
econdmica do direito tributario, a qual tem por finalidade buscar o significado econdmico das
leis tributdrias com base no principio da igualdade e da capacidade contributiva. Em outras
palavras, permite a tributagdo de situagdes economicamente iguais, independente da forma
juridica adotada na operacdo, visando a uma distribui¢do uniforme dos encargos sociais
(ROTHMANN apud AMARO, 2012, p.250).

Nessa perspectiva, poderia a autoridade verificar qual a real inten¢do do contribuinte,
tributando o verdadeiro fato gerador de acordo com a resultado econdmico querido por
aquele.

A corrente doutrinaria formalista, todavia, afirma que por ndo se trata de um ato ilicito
e sim atipico, este ndo poderia ser desconsiderado para fins de tributacdo, pois o direito
tributdrio tem como principio maximo a legalidade e tipicidade fechada.

E certo que o simples uso de uma forma atipica para realizar o ato ou negdcio juridico
ndo configura ilicito. No entanto, quando esse uso for realizado com a inten¢do de fraudar a
lei tributdria ou com abuso de direito, poderia sim ser considerado invalido para efeitos
tributarios.

Neste sentido, parece caminhar a melhor compreensdao do que foi proposto pelo
legislador, ao dispor no §3° do art. 14 da Medida Provisdria n. 66 de 2002 que se considera
abuso de forma juridica a pratica de ato ou negocio juridico indireto que produza o mesmo
resultado econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

E o que defende Ricardo Torres (2003, p. 321), para quem foi introduzida no Brasil
verdadeira disposi¢ao contra “a elisdo fiscal abusiva”, afirmando, assim, que “a recente regra

antielisiva...atinge a dissimulacdo do fato gerador abstrato, para proceder a adequagao entre a
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intentio factio e a intentio juris, o que € caracteristica da elisdo, na qual o fingimento se refere
a hipotese de incidéncia, e ndo ao fato concreto, como acontece na simulagao relativa ou
dissimulagdo no sentido do direito civil”.

Portanto, como o legislador deixou claro que o termo dissimular ndo correspondia a
simulacao relativa, pode-se aferir entdo ¢ que ele quis abarcar outra hipotese de nulidade do
negdcio juridico: a fraude a lei imperativa.

A fraude a lei esta prevista no art. 166 do CC, que assim dispde: “Art. 166. E nulo o
negoécio juridico quando: VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa;”.

A fraude civil ou fraude a lei, diferentemente da fraude contra a lei tributaria, trata-se
da conduta de buscar no ordenamento juridico uma norma para enquadrar um determinado
comportamento, com a finalidade de contornar a aplicacdo de outra norma imperativa.

“No ambito tributario, em termos gerais, traduz-se pela atitude do contribuinte em se
valer da liberdade negocial para arrumar seus negdcios, mediante meios juridicos
desvirtuados em sua esséncia ou finalidade, de forma a poder escapar da incidéncia da norma
impositiva, diminuir ou impedir o surgimento do dever tributario”. (FURLAN, 2007, p. 218)

Nos dizeres de Greco (2008, p. 241):

na fraude a lei o contribuinte monta determinada estrutura negocial que se enquadre
na norma de contorno para, desta forma, driblar a norma contornada. Com isto
pretende fazer com que a situacdo concreta seja regulada pela norma de contorno,
com o que fica afastada a aplicacdo da norma de tributacdo (ou de tributacdo mais
onerosa).

E oportuno lembrar que “a preponderancia do interesse coletivo no direito tributario é
evidente, dai derivando o carater cogente de duas normas, inderrogaveis pela vontade dos
sujeitos da relacdo juridico-tributaria” (AMARO, 2012, p. 27).

A fraude a lei € portanto uma violagdo indireta a lei, ou uma violagdo ao ordenamento
juridico como um todo, que gera a nulidade do negdcio juridico.

O abuso de direito, por sua vez, apesar de muito parecido com o abuso de formas,
traduz-se em procedimentos que, embora correspondentes a modelos abstratos legalmente
previstos, s6 estariam sendo concretamente adotados para fins outros que ndo aqueles para os
quais sdo normalmente praticados.

Ele se encontra previsto no art. 187 do Cddigo Civil de 2002, nos seguintes termos:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A figura do abuso de direito, segundo Greco (2008, p. 195), serve para
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inibir praticas que, embora possam encontrar-se no ambito da licitude, implicam, no
seu resultado, uma distor¢do no equilibrio do relacionamento entre as partes, (i) seja
pela utilizagdo de um poder ou de um direito em finalidade diversa daquelas para
qual o ordenamento assegura sua existéncia, (ii) seja pela sua distor¢do funcional,
por implicar inibir ineficdcia da lei incidente sobre a hipdtese sem uma razdo
suficiente que a justifique.

O proprio texto normativo define o abuso de direito como um ato ilicito, tendo por
consequéncia, portanto, a inoponibilidade dos atos de planejamento tributario e de seus efeitos
perante a administracao tributaria, ja que, conforme restou assentado pela doutrina, o
planejamento s6 pode se apoiar em atos licitos.

Ressalte-se, ainda, que muitos dos autores entendem que ha o emprego da analogia
para afastar a fraude a lei. Contudo, o novo diploma ndo autoriza a utilizacdo da analogia,
tampouco ao instituto ¢ preciso se socorrer. No momento em que a norma contornadora sai de
cena, ao fato concreto que estava abarcado por aquela serd aplicada a norma contornada.
Assim, o fato gerador do tributo efetivamente ocorreu, mas estava “disfarcado”, o argumento
analogico ¢ prescindivel, pois a lei devera ser aplicada ao fato efetivamente ocorrido, embora
mascarado.

Consequentemente, resta também afastada a possivel violagdo ao principio da
separagdo dos poderes, pois a autoridade administrativa ndo atua como legisladora. Esta ndo
cria lei para tributar situacao nao tipificada, mas afasta o ato ou negocio juridico que intentou
encobrir de forma artificiosa e antijuridica o fato econdmico, para aplicar a norma que
corresponde ao fato gerador realmente ocorrido, agindo, assim, dentro dos limites legais.

Ademais, o paragrafo Unico do art. 116, para afastar eventual arbitrariedade por parte
da autoridade administrativa, impde dois 6nus a esta: provar a ocorréncia do fato gerador (que
da ensejo a obrigacao tributaria) e a finalidade de dissimular com a qual foram praticados os
atos ou negdcios juridicos.

Como afirma Greco (apud PAULSEN, 2014, p. 2461):

além da prova da ocorréncia do fato gerador, o paragrafo unico do artigo 116 impde
um segundo 6nus a cargo do Fisco, qual seja, demonstrar que o ato ou negdcio
juridico foi praticado 'com a finalidade de dissimular’. A existéncia desta finalidade
¢ elemento constitutivo da hipdtese de incidéncia da competéncia para
desconsiderar; [...].

Ademais, também nao se deve falar em invasdo pela Administragdo tributiria da
esfera judiciaria, pois o art. 149 do CTN, exaustivamente mencionado no presente texto, ja
havia permitido a autoridade fiscal desconsiderar atos ilicitos, no que diz respeito a seus

efeitos tributérios, para lancar de oficio o crédito tributario.
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O langamento tributario ¢ ato exclusivo do auditor- fiscal, e, apesar de existirem
formas de langamento em que ha a participagdo do contribuinte, s6 aquele podera valida-lo,
conforme se depreende do art. 142 do CTN. O lancamento ¢ um procedimento administrativo
que tem como um de seus principios a busca pela verdade material, assim, cabe a
administracdo averiguar a ocorréncia do fato gerador e proceder ao enquadramento da
hipdtese de incidéncia tributaria.

Logo, se a autoridade fiscal dependesse de sentenga judicial para proceder ao
langamento, nesse caso sim, resultaria em ofensa a separacdo dos poderes, pois seria obstado
o exercicio de um poder-dever legalmente previsto.

Acrescente-se, ainda, a licdo de Carrazza (2003, p. 423), para o qual “uma coisa,
porém, precisa, de logo, ficar absolutamente clara: com o advento da Lei Complementar n.
1042001 o Fisco apenas foi autorizado a dizer ‘a primeira palavra’, isto ¢, a conhecer
diretamente da simulacao, declarando, de oficio, o defeito do ato juridico e tributando — pelo
lancamento — a realidade oculta pela aparéncia enganosa. A “Gltima palavra’, no entanto,
continua pertencendo ao Poder Judicidrio, a quem caberd quando provocado, exercer o
controle de juridicidade da aludida ‘declaragdo, por for¢a do principio da universalidade da
jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da CF)”.

Por fim, importa destacar que a ampliagdo dos limites do planejamento tributario para
abranger o abuso de forma e de direito atende a nova concepg¢do de relagdo entre cidadao-
Estado, consequéncia dos novos valores de ordem social acrescidos pela Constituicdo de
1988, tais como: a igualdade (art.5°, caput), solidariedade (art.3°, 1) e justica (art.3, I). E, no
ambito tributario, o principio da capacidade contributiva (art. 145, §1°), erigido a principio
geral da tributacdo.

O constitucionalismo em vigor ndo mais permite a existéncia de planejamento
tributarios formalmente licitos, vez que, apesar de cumpridos fielmente preceitos legais,
desrespeitam regras e principios constitucionais, se tornando antijuridicos. Assim, nao se pode
considerar a prevaléncia do principio da legalidade a qualquer custo.

Portanto, analisando adequadamente o paragrafo unico, a luz do novo Cédigo Civil e
das inovagoes trazidas pela Constituicao Federal, percebe-se que o legislador institui norma
elusiva, que deve ser considerada constitucional, uma vez que permite ao legislador afastar,

corretamente, os negdcios juridicos que apesar de licitos quando observados isoladamente,
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sdao antijuridicos quando vistos perante todo o ordenamento brasileiro. Pois os atos ilicitos,

ainda que de forma indireta, ndo podem ser considerados planejamentos tributarios legitimos.

4 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA DOUTRINA DO BUSINESS PURPOSE
TEST NA VALIDACAO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

Como demonstrado no ponto anterior, o paragrafo tnico do art. 116 do CTN inovou
ao propor o combate pela autoridade administrativa aos atos praticados com abuso de forma,
fraude a lei e abuso de direito.

Entretanto, para que o fisco possa desconsiderar os atos e negocios juridicos
praticados de tal forma, é necessario comprovar que estes foram praticados com a unica
finalidade de burlar a lei ou de evitar a tributacao.

A adocdo de critérios subjetivos para provar a intengdo do contribuinte se mostra
totalmente impraticdvel. Recomenda a experiéncia internacional, que “a inten¢do do
contribuinte, seus motivos, suas razdes para proceder desta ou daquela maneira, devem ser
transladas, extraidas, percebidas e, principalmente, valoradas, a partir de uma série de indicios
provenientes das condutas efetivamente realizadas.” (ROSEMBUJ apud FURLAN, 2007, p.
225)

Neste sentido também caminhou o legislador brasileiro, pois as disposi¢cdes da Medida
Provisoria n. 66 de 2002, apesar desta ndo ter sido convertida em lei nesse ponto,
demonstraram a sua inten¢do de adotar a teoria do proposito negocial como critério de
validag¢do do planejamento tributério.

A doutrina business purpose test (proposito negocial) tem origens nos Estado Unidos e
nasceu em um contexto de reestruturacdes societarias. Ela se propde a afastar a utilizagao de
negocios que, se isoladamente considerados, sdo plenamente vélidos e sdo realmente
praticados (portanto, ndo simulados), mas que no contexto em que foram celebrados, se
observa que seu unico objetivo foi afastar a tributagdo, o que configura abuso de forma,
fraude a lei e abuso de direito.

De acordo com Schoueri (2010, p. 30-32), sdo trés as propriedades comumente
analisadas para determinar a existéncia do propdsito negocial:

* Houve um adequado intervalo entre as operag¢des? E comum o entendimento pela
ndo existéncia de outros motivos na operagdo além da economia tributéria, por terem
as operagdes ocorrido dentro de um intervalo de tempo inadequado. Cita-se, por
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exemplo, operagdes societarias que normalmente demoram meses para ocorrer € que
em alguns casos foram realizadas em intervalo de horas ou dias.

* As partes envolvidas eram independentes? Outra propriedade importante para
definir a existéncia de propdsito negocial ¢ a autonomia e independéncia das pessoas
envolvidas, sejam eclas pessoas naturais ou pessoas juridicas. Muitos negocios
juridicos foram descaracterizados por terem sido realizados entre empresas de mesmo
grupo ou familiares.

* Existe coeréncia entre a operacio e as atividades empresariais das partes
envolvidas? Para a constatacdo da existéncia de propoésito negocial, entende a
Administracdo que o planejamento tributario deve estar intimamente relacionado com
a atividade operacional das partes.

Assim, como afirma Portella (2009, p. 72):

A falta de proposito negocial é constatada quando se observa que a caracterizag@o
realizada pelo sujeito passivo teve como tnico objetivo o gozo de vantagem fiscal. E
quando inexistem elementos de natureza econémica empresarial, contabil, gerencial,
entre outros relativos a realidade do contribuinte, que venham a justificar a
caracterizagdo do ato ou negdcio juridico procedida pelo responsavel.

Ressalte-se, todavia, que o teste do proposito negocial pode ser usado também para a
analise da simulacdo, pois este diz respeito sobretudo a conformacdo entre a realidade fatica
das relagdes comerciais e a formalidade juridica.

Apesar da teoria do propdsito negocial ndo ter sido recepcionada no nosso
ordenamento, no ambito constitucional pode-se visualizar a exigéncia indireta do propdsito
negocial como condicionante das transagdes comerciais em principios como a fungdo social
da propriedade, a fungdo social do contrato, a probidade, a boa-fé, a isonomia e,
principalmente, na interpretacdo constitucional dada a institutos de direito privado.

Consequéncia direta do fendomeno da constitucionalizagdo do direito, em que o0s
direitos fundamentais passam a ser comandos destinados nao s6 ao Estado, mas também aos
particulares nas suas relacdes privadas, ¢ a chamada eficidcia horizontal dos direitos
fundamentais.

Nos dizeres de Barroso (apud FRANCISCO JUNIOR, 2013), a ideia de
constitucionalizacdo “‘esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
contetido material e axiologico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico
[...], passando a condicionar a validade ¢ o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional”.

Tanto ¢ verdade, que os respectivos principios ja repercutem em dispositivos
infraconstitucionais, como, por exemplo, nos arts. 421 e 422 do Cédigo Civil de 2002, que
condicionam a liberdade contratual a funcdo social do contrato, bem como os contratantes a

probidade e a boa-fé.
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Desta feita, como a planejamento tributario decorre de atos ou negocios juridicos, ja
na esfera privada deve respeitar principios que condicionam a sua validade, os quais serao
considerados pelo Fisco na tributacdo.

Portanto, o proprio sistema juridico brasileiro se mostra receptivo ao propdsito
negocial.

Importa ressaltar ainda que, apesar de o paragrafo tnico do art. 116 do CTN ndo esta

(3

totalmente regulamentado, pois como prevé sua parte final, deverd observar ‘“os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”, a qual ainda ndo foi editada, o Fisco ja
tem se utilizado — em conjugacdo com a doutrina da substancia econdmica — da doutrina do
proposito negocial, com o intuito de desconsiderar planejamentos tributarios que envolvam
atos e negocios juridicos adotados com exclusivo proposito de evitar a incidéncia tributaria
(FRANCISCO JUNIOR, 2013).

Confira-se:

INCOPRPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE AGIO.
NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE “EMPRESA
VEICULO”. Nio produz o efeito tributario pelo sujeito passivo a incorporagdo de
pessoa juridica, em cujo patrimdnio constava registro de agio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societaria,
especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o
investimento originario de aquisicdo de participagdo societdria da incorporadora
(agio) e, ato continuo, o evento da incorporagdo ocorreu no dia seguinte. Nestes
casos, resta caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera “empresa veiculo”
para a transferéncia do 4gio a incorporadora.

(Data da Sessdo: 05/12/2007; Relator: Aloysio José Percinio da Silva; Decisdo:
Acordio 103-23290)

IRPF — GANHO DE CAPITAL - ALIENACAO DE PARTICIPACOES
SOCIETARIAS — SIMULACAO — Constatada a desconformidade, consciente e
pactuada entre as partes que realizaram determinado negécio juridico, entre o
negocio efetivamente praticado e os atos formais de declaracdo de vontade, resta
caracterizada a simulagdo relativa, devendo-se considerar, para fins de verificagdo
da ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda, o negécio juridico dissimulado.
A transferéncia de participagdo societaria por intermédio de uma sequéncia de atos

societarios caracteriza a simulagdo, quando esses atos ndo tem outro propdsito senao
o de efetivar essa transferéncia. Em tal hipotese, € devido o imposto sobre o ganho

de capital obtido com a alienacdo das acdes.

(Data da Sessdo: 25/05/2006; Relator(a): Pedro Paulo Pereira Barbosa; Decisao:
Acoérdao 104-21610) (grifos nossos).

A teoria do proposito negocial também foi objeto de Solugdo de Consulta da Receita

Federal do Brasil, de n® 102, datado de 23 de Marco de 2012, pela qual restou explicitado que:
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SUCESSAO POR CISAO PARCIAL SEGUIDA DE INCORPORACAO.
COMPENSACAO - PAGAMENTO A MAIOR OU INDEVIDOS. Nio ha qualquer
obice ao aproveitamento dos créditos decorrentes de pagamentos a maior ou
indevidos de titularidade da sucedida através de compensagdo, pela sucessora, de
quaisquer débitos proprios relativos a tributos administrados por esta RFB, (...),
ressalvada, porém, a hipdtese de inexisténcia de outro proposito negocial além da
economia tributaria.

Como se vé, ainda que falte a regra do art. 116, paragrafo tnico, do CTN
regulamentagdo por lei ordindria, a Administracdo Tributaria ja se inclinam a adotar a nova
sistemdtica de determinac¢do da licitude dos negdcios juridicos praticados.

Destarte, a adogdo de teoria do propodsito negocial como critério na validagdo do
planejamento tributdrio tem se mostrado coerente com a inovagao trazida pelo paragrafo
unico do art. 116 do CTN e a principiologia constitucional em vigor, demonstrando ser
aconselhavel sua previsdo no ordenamento juridico brasileiro, de forma a balizar a atuag@o do
Fisco. Entendimento este também abracado pela jurisprudéncia da Administragdo Tributéria,
a qual tem se inclinado pela consideragcdo do propdsito negocial como elemento necessario a

manutenc¢ao de planejamentos tributarios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O planejamento tributario, portanto, tem fundamento no proprio texto constitucional
que, ao prevé em seus arts. 3° inc. I, 5° inc. II, 170 e 173 os principios da propriedade
privada, da livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade, deixou expressa a permissao
concedida aos individuos de contratarem livremente ¢ planejarem sua vida fiscal, com a
liberdade que o ordenamento lhes confere.

Ele pode ser conceituado como uma verdadeira gestdo negocial, pois caracteriza-se
como atividade prévia que, utilizando-se da melhor organizagdo administrativa, contébil,
societaria e tributaria tem por objetivo, respeitados os limites previstos em lei, evitar, reduzir
ou postergar o pagamento de tributo.

Ocorre que nem todos os atos praticados com o fim de fugir do recolhimento do
tributo aos cofres publicos podem ser considerados como planejamento tributdrio. Neste
sentido, a doutrina estabeleceu a diferenca entre os atos licitos e ilicitos praticados com a
finalidade de economia fiscal. Os primeiros nomeou de elisdo fiscal, que corresponderia ao
planejamento tributdrio, e os segundos chamou de evasdo fiscal. O critério usado para
distingui-los foi a licitude dos atos e negdcios juridicos praticados.

Entretanto, quando a Lei Complementar n° 104 de 10 de janeiro de 2001, introduzir o
paragrafo inico no artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional, trouxe para o contribuinte uma
incerteza juridica ao estabelecer a possibilidade da autoridade administrativa desconsiderar os
atos ou negocios juridicos realizados, se entendidos como atos que busquem dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributaria, eis que até o presente momento carece de regulamentacao normativa.

O novo instituto fez com que surgissem varios questionamentos e criticas, tanto no
que diz respeito aos critérios que regulam as relagdes entre Fisco e contribuintes, os limites da
liberdade negocial pelo contribuinte, bem como da sua harmonia ou ndo com o texto
constitucional.

Como ponto determinante para se chegar as respostas destas questdes, analisou-se
primeiramente os institutos da Elisdo, da Evasdo e da elusdo fiscal e suas caracteristicas.

Em decorréncia da analise das peculiaridades da Elisao e da Evasdo, vimos também os
posicionamentos doutrindrios acerca do paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo Tributario

Nacional, também chamado simplesmente de Norma Geral Antielisiva, que por suas
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especificidades levou a entendimentos totalmente antagdnicos a respeito de sua
constitucionalidade ou nao.

Diante da divergéncia doutrindria sobre o tema e da insuficiéncia da interpretagdo
literal do dispositivo, o presente trabalho procurou averiguar, para tentar desvendar o escopo
da norma em questdo, os motivos e finalidade que guiaram o legislador a instituir a norma.

Assim, a partir da analise adequada do paragrafo tnico do art. 116 do CTN, a luz do
novo Cdédigo Civil e das inovacdes trazidas pela Constituicdo Federal, percebeu-se que o
legislador objetivou instituir norma elusiva, o qual deve ser considerada constitucional, pois
permite ao legislador afasta, corretamente, os negdcios juridicos que apesar de licitos quando
observados isoladamente, sdo antijuridicos quando visto perante todo o ordenamento
brasileiro. Pois os atos ilicitos, ainda que de forma indireta, ndo podem ser considerados
planejamentos tributérios legitimos.

Diante disto, constatou-se que a inovagdo legal, conjugada com a principiologia
constitucional em vigor, torna possivel e necessaria a aplicacdo da doutrina do propdsito
negocial como critério de validagdo do planejamento tributaria, pois a partir deste poderia se
visualizar quando os atos ou negocios juridicos fossem realizados com o tinico proposito de
economia fiscal. Demonstrando ser aconselhavel sua previsdo no ordenamento juridico
brasileiro, de forma a balizar a atuag¢ao do Fisco.

Por fim, hé de se destacar que o presente trabalho ndo teve como pretensdo esgotar o
assunto em debatido, mas se apresenta apenas como mais um dos paradigmas existentes as
exegeses aplicadas no estudo do tema, o qual provavelmente sé restara definido pela
jurisprudéncia quando se pronunciar sobre a constitucionalidade do paragrafo tnico do art.

116 do CTN, questionada na ADI n° 2446.

PLANNING TAX AS DEMOCRATIC BRAZILIAN LAW AND THE DOCTRINE OF
BUSINESS PURPOSE TEST: interpretation and application of the single paragraph of
Article 116 of the National Tax Code.

ABSTRACT

This research aims to analyze the innovation introduced by Complementary Law no.
104/2001, which introduced single paragraph to art. 116 of the National Tax Code, which is
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not regulated, and the possibility that application of the doctrine of the business purpose test
on validating the tax planning. For such a task, held an exploratory bibliographic study, by
consulting the law and doctrine that concern the subject. As a result, it was realized that the
doctrine is not peaceful as the scope and device constitutionality under discussion. However,
from the proper interpretation of it, leading not only in regard to its literalness, but the reasons
and the purpose of the lawgiver to edit it, it was found that it aims to combat fraud of the law
and abuse of rights; and also shown constitutional, by the light of the new Civil Code and the
innovations brought by the Constitution. Consequently, there was also the possibility of
applying the theory of business purpose to validate the tax planning, as this is just able to
prove the existence of deviations from the purpose of the operations that characterize fraud
the law and abuse of rights, for use in guiding the actions of the tax inspectors. The survey,
however, did not have the pretension to exhaust the subject now debated but appears as just
one of the paradigms for the subject, which must be continually discussed among scholars for
the future regulation of the standard will not meet the yearnings a portion of society, but this
as a whole.

Keywords: tax planning. General Anti-Avoidance Rule . Business purpose test.
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